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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 22.10.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen in der Arbeitsrechtssache der
klagenden Parteien 1) Rosamunde E*, Angestellte, und 2) Rosa J*, Angestellte, beide *, beide vertreten durch
Dr. Walter Silbermayr, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei E* Verlagsgesellschaft mbH i. L., Liquidator
Werner R*c/o BMA/T, *, vertreten durch Dr. Susanna Fuchs-Weisskirchner, Rechtsanwaltin in Wien, wegen
S 499.153,84 brutto sA bzw S 662.954 brutto sA, infolge aulRerordentlicher Revision der beklagten Partei gegen das
Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 2. Oktober 1996,
GZ 8 Ra 232/96p-38, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom
31.Janner 1996, GZ 30 Cga 99/95p-16, bestatigt wurde,

I. durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden und durch die Hofrate des
Obersten Gerichtshofes Dr. Langer und Dr. Adamovic sowie die fachkundigen Laienrichter MR Mag. Norbert Riedl und
Walter Darmstadter als weitere Richter am 24. August 1998 denrdémisch eins. durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Langer und
Dr. Adamovic sowie die fachkundigen Laienrichter MR Mag. Norbert Riedl und Walter Darmstadter als weitere Richter
am 24. August 1998 den

Beschlu
gefaldt:
Spruch

Es liegen die Voraussetzungen des 8 8 Abs 1 OGHG vor; zur Entscheidung Uber die Revision ist deshalb ein verstarkter
Senat berufen;Es liegen die Voraussetzungen des Paragraph 8, Absatz eins, OGHG vor; zur Entscheidung Uber die
Revision ist deshalb ein verstarkter Senat berufen;

Il. durch den Senaptsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden und durch den
Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Maier, die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Langer,
Dr. Steinbauer, Dr. Rohrer, Dr. Adamovic und Dr. Spenling sowie die fachkundigen Laienrichter MR Mag. Norbert Ried|,
Walter Darmstadter, Dr. Pipin Henzl und Mag. Dagmar Armitter als weitere Richter in nichtoffentlicher Sitzung
denrémisch Il. durch den Senaptsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden und durch den
Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Maier, die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Langer,
Dr. Steinbauer, Dr. Rohrer, Dr. Adamovic und Dr. Spenling sowie die fachkundigen Laienrichter MR Mag. Norbert Ried|,
Walter Darmstadter, Dr. Pipin Henzl und Mag. Dagmar Armitter als weitere Richter in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluf3

gefaldt:
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Die aulRerordentliche Revision wird verworfen.

Die beklagte Partei ist schuldig, den Klagerinnen die mit je S 11.592 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin
je S 1.932 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Die Klagerinnen waren bei der beklagten Partei ab 1. Juli 1990 mit einer fixen Arbeitszeit Montag bis Freitag von
9,00 bis 18,00 Uhr in deren Fotolabor und Fotostudio gegen ein monatliches Entgelt von je 21.600 S brutto, 14 x
jahrlich, beschaftigt. Die Klagerinnen wurden nicht zur Gebietskrankenkasse angemeldet, um die beklagte Partei nicht
mit zusatzlichen Lohnnebenkosten zu belasten. Die Parteien vereinbarten vielmehr, dal3 sich die Klagerinnen als
selbstandige Fotografinnen bei der Gewerbebehdrde anmeldeten und die beklagte Partei ihnen die an die
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft zu leistenden Sozialversicherungsbeitrage vergute; die
Versteuerung des Entgeltes hatten die Kldgerinnen selbst vorzunehmen. Samtliche Arbeitsmittel und Gerate wurden
von der beklagten Partei zur Verfugung gestellt. Der Urlaub wurde von den Klagerinnen mit der beklagten Partei
vereinbart. Sie erhielten wahrend des Urlaubs und im Krankheitsfall das vereinbarte Entgelt weiter ausgezahlt. Die
Klagerinnen arbeiteten vorwiegend fur die eigene Presseagentur der beklagten Partei und machten zusatzlich ihnen
von der beklagten Partei zugewiesene Ausarbeitungen fir andere Kunden. Die beklagte Partei richtete ein eigenes
Subkonto fiir Labor und Studio ein. Darauf gingen Zahlungen der Kunden ein, hievon wurden Materialeinkaufe getatigt
und teilweise auch die Honorare der Klagerinnen gezahlt. Fir dieses Konto waren auch die Klagerinnen

zeichnungsberechtigt. Ab dem Jahre 1992 erhielten die Kldgerinnen folgende Zahlungen:
die Erstklagerin

far die Monate Janner bis Mai 1992 je S 21.600

far die Monate Janner bis Oktober 1993 je S 21.600
fir die Monate Janner bis Marz 1994 je S 21.600

fr November 1994 Betrage von S 12.000 und S 3.500;
die Zweitklagerin

fur die Monate Janner bis Mai 1992 je S 21.600

fur die Monate Janner bis Oktober 1992 je S 21.600
fUr Janner 1994 S 21.600

far Juni 1994 einen Betrag von S 9.805.

Die Klagerinnen verbrauchten an Urlaub im Kalenderjahr 1990 drei Werktage, 1991 12 Werktage, 1992 16 Werktage,
1993 20 Werktage und 1994 14 Werktage.

Die Erstklagerin l6ste nach schriftlicher Urgenz der ausstandigen Gehaltszahlungen das Dienstverhaltnis mit Schreiben
vom 25. Oktober 1994 durch Kindigung zum 30. November 1994 auf und fuhrte dabei als Grund die Vorenthaltung
falliger Bezlige an.

Die Zweitklagerin erklarte nach fruchtloser Nachfristsetzung und Austrittsdrohung mit Schreiben vom 4. November
1994 ihren Austritt wegen Vorenthaltens des Entgeltes.

Die Klagerinnen begehrten in ihrem am 3. Mai 1995 bei Gericht Gberreichten Klagen ruckstandiges Entgelt, Abfertigung
und Urlaubsentschadigung, die Zweitklagerin zusatzlich Kindigungsentschadigung in der Hohe von S 499.153,84
brutto (Erstklagerin) und von S 662.954 brutto (Zweitklagerin).

Die beklagte Partei bestritt das Klagsvorbringen, beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und brachte vor, es
handle sich bei den Vertragen der Klagerinnen um Werkvertrage. Die Klagerinnen hatten tber das Firmenkonto
verflgen kénnen, wodurch ihre Entgeltanspriiche abgedeckt worden seien.

Das Erstgericht gab den Klagebegehren statt. Die Vertragsverhdltnisse der Klagerinnen wiesen alle Merkmale von
Arbeitsverhaltnissen auf; die geltend gemachten Anspruche auf riickstandiges Entgelt, Sonderzahlungen, Abfertigung



und Urlaubsentschadigung seien daher berechtigt. Die Erstkldgerin habe bei ihrer Kindigung auf den vorliegenden
Austrittsgrund hingewiesen; der Austritt der Zweitklagerin sei berechtigt, weshalb ihr eine Kiindigungsentschadigung
bis 31. Marz 1995 gebuhre.

Im Berufungsverfahren brachte die beklagte Partei vor, mit Beschluf3 vom 3. Juli 1996 sei ihre amtswegige L6schung
verfugt worden; damit sei die passive Legitimation der beklagten Partei beendet.

Tatsachlich wurde nach Abweisung eines Konkursantrages mangels kostendeckenden Vermégens mit Beschlul3 des
Handelsgerichtes Wien vom 3. Juli 1996 die Loschung der beklagten Gesellschaft mbH gemal3 § 2 AmtsLG verfugt und
am 4. Juli 1996 durch Eintragung im Firmenbuch vollzogen.Tatsachlich wurde nach Abweisung eines Konkursantrages
mangels kostendeckenden Vermdgens mit Beschlull des Handelsgerichtes Wien vom 3. Juli 1996 die Léschung der
beklagten Gesellschaft mbH gemaR Paragraph 2, AmtsLG verfigt und am 4. Juli 1996 durch Eintragung im Firmenbuch
vollzogen.

Das Berufungsgericht bestatigte das Ersturteil und teilte dessen rechtliche Beurteilung. Weiters sprach das
Berufungsgericht aus, daB die ordentliche Revision nicht zuldssig sei.

Was die Loschung der beklagten Partei betrifft, vertrat das Berufungsgericht der Entscheidung SZ 62/43 folgend, die
Auffassung, der Prozel3 sei nach Lodschung der beklagten Gesellschaft unabhangig vom Vorhandensein von
Gesellschaftsvermogen fortzusetzen und zu beenden.

Gegen dieses Urteil richtet sich die auBerordentliche Revision der beklagten Partei, in der unter den Revisionsgrinden
der unrichtigen rechtlichen Beurteilung und der Mangelhaftigkeit des Verfahrens Nichtigkeit geltend gemacht wird, mit
dem Antrag, das angefochtene Urteil im Sinne der Zuriickweisung des Klagebegehrens abzuandern; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Die Klagerinnen beantragen, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zulassig, weil die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zu der hier relevanten Rechtsfrage der
prozessualen Wirkungen der Loschung einer beklagten Gesellschaft des Handelsrechtes uneinheitlich ist.

Zu |.:Zu romisch eins.:

Die Uneinheitlichheit der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zu dieser Frage bewog den erkennenden Senat,
gemal § 8 Abs 1 OGHG seine Verstarkung zu beschlieRen.Die Uneinheitlichheit der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes zu dieser Frage bewog den erkennenden Senat, gemaR Paragraph 8, Absatz eins, OGHG seine
Verstarkung zu beschlieRen.

Wahrend der erste Senat in der Entscheidung vom 15. Mdrz 1989, 1 Ob 551,552/89 (SZ 62/43 = GesRZ 1990, 153, dazu
Mahr, 148 undDellinger JBI 1991, 629) die Auffassung vertritt, dal3 ein einmal eingeleitetes Verfahren gegen eine
Personengesellschaft (hier GmbH & Co KG) auch mit einer voll beendeten Gesellschaft ohne Ricksicht darauf, ob noch
Gesellschaftsvermégen vorhanden ist oder nicht, fortzusetzen ist, meinte der 8. Senat in der Entscheidung vom
29. Juni 1989,8 Ob 652/88 (SZ 62/127 = GesRZ 1990, 156; dazuMahraaO undDellinger aa0), dal mit der
Vollbeendigung einer Personengesellschaft (auch hier einer GmbH & Co KG) wahrend des anhangigen Verfahrens auch
das ProzeRrechtsverhaltnis mit dieser Gesellschaft beendet werde und eine Fortsetzung des Prozesses gegen die
untergegangene Gesellschaft nicht moglich sei. An dieser Entscheidung hat der 8. Senat in der Folge festgehalten
(8 Ob 6/94 vom 25. 11. 1994 = GesRZ 1995, 53, betreffend eine GmbH & Co KG;8 ObA 207/95 vom 9. 2. 1995,
betreffend eine GmbH und 8 Ob 8/95 vom 29. 6. 1995 = ecolex 1995, 887, betreffend einen Verein). Auch der 9. Senat
hat sich dieser Auffassung in der die Vollbeendigung eines Vereins betreffenden Entscheidung 9 ObA 17/96 vom
28. 2. 1996 angeschlossen.

Der 2. Senat vertrat in der eine GmbH betreffenden Entscheidung vom 10. 4. 1991,2 Ob 518/91 (= GesRZ 1991, 225
[Dellinger]) eine vermittelnde Loésung, indem er zwar weitgehend die Begrindung der Entscheidung8 Ob 652/88
(= SZ 62/127) Gbernahm, aber die Vollbeendigung, zumindest im Fall der Fortsetzung des Prozesses durch die beklagte
Gesellschaft, wegen des von der Gesellschaft weiter verfolgten Interesses an einer fir sie positiven
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Kostenentscheidung, nicht eintreten liel3. Hiebei folgte er der Entscheidung des BGH NJW-RR 1986, 394, der den von
der beklagten Genossenschaft gegen ihre von der Vorinstanz angenommene Vermdgenslosigkeit ins Treffen gefuhrten
Kostenersatzanspruch fur den Fall der Klagsabweisung als ausreichendes Vermogen ansah.

Diese divergierende Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zu den Folgen der Léschung einer Gesellschaft
wahrend eines gegen sie anhangigen Passivprozesses und die Bedeutsamkeit dieser Rechtsfrage fur die Praxis
bewogen den erkennenden Senat - allerdings nur zur Entscheidung Uber die hier strittigen Folgen der Loschung einer
als Beklagte in Anspruch genommenen GmbH - gemaR 8 8 Abs 1 OGHG seine Verstarkung zu beschlielenDiese
divergierende Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zu den Folgen der Léschung einer Gesellschaft wahrend
eines gegen sie anhdngigen Passivprozesses und die Bedeutsamkeit dieser Rechtsfrage fur die Praxis bewogen den
erkennenden Senat - allerdings nur zur Entscheidung Uber die hier strittigen Folgen der L6schung einer als Beklagte in
Anspruch genommenen GmbH - gemal Paragraph 8, Absatz eins, OGHG seine Verstarkung zu beschlieRen.

Zu ll:

Unter den Revisionsgrinden der unrichtigen rechtlichen Beurteilung und der Mangelhaftigkeit des Verfahrens fuhrt
die Revisionswerberin lediglich aus, daRR die nunmehr geldschte beklagte GmbH wegen Vollbeendigung nicht mehr
parteifahig sei. Da die unrichtige Bezeichnung des Revisionsgrundes nicht schadet und die Ausfihrungen in der
Revisionsschrift den Anfechtungsgrund deutlich erkennen lassen (3 Ob 558/79, 8 Ob 21/73), ist davon auszugehen, dal
die Revisionswerberin in Wahrheit ausschlieBlich den Nichtigkeitsgrund der mangelnden Parteifahigkeit geltend
macht.

Die kontroversiellen Entscheidungen des 1. und 8. Senates sowie die vermittelnde Entscheidung des 2. Senates wurden
von der Lehre eingehend erértert.

Wahrend die Auffassung des 1. Senates, die Vollbeendigung der Gesellschaft wahrend eines anhdngigen Verfahrens sei
aufgrund einer Fortbestehensfiktion der Gesellschaft analog § 234 ZPO prozessual irrelevant, in der Lehre auf nahezu
einhellige Ablehnung - vor allem bezlglich der Begriindung - stief3, fand die vom 8. Senat vertretene Gegenposition, die
Vollbeendigung der Gesellschaft fihre auch wahrend eines anhangigen Verfahrens zum Verlust ihrer Parteifahigkeit,
fast allgemeine Zustimmung (Dellinger, Personenhandelsgesellschaft, Glaubigerschutz und Vollbeendigung wahrend
des  Passivprozesses, JBI 1991, 629 [637 f]; Mahr, Rechtsprobleme bei Vollbeendigung einer
Personenhandelsgesellschaft, GesRZ 1990, 148; derselbe Vollbeendigung einer Personenhandelsgesellschaft wahrend
eines gegen sie anhangigen Rechtsstreites, GesRZ 1995, 170; Bajons, Zivilverfahren, Rz 64 FN 1;Aicher in der
Anmerkung zu beiden Entscheidungen WBI 1990, 88; Hdmmerle/Wlnsch, Handelsrecht4 1I, 280 f; Torggler/Kucsko in
Straube HGB2 |, § 157 Rz 4;Jabornegg inJabornegg HGB § 124 Rz 47; Oberhammer, Die OHG im ZivilprozeR, 180 ff;
aM Graff, AnwBI 1991, 745 und 1992, 154)Wahrend die Auffassung des 1. Senates, die Vollbeendigung der Gesellschaft
wahrend eines anhangigen Verfahrens sei aufgrund einer Fortbestehensfiktion der Gesellschaft analog Paragraph 234,
ZPO prozessual irrelevant, in der Lehre auf nahezu einhellige Ablehnung - vor allem beziiglich der Begrindung - stiel3,
fand die vom 8. Senat vertretene Gegenposition, die Vollbeendigung der Gesellschaft fihre auch wahrend eines
anhangigen Verfahrens zum Verlust ihrer Parteifdhigkeit, fast allgemeine Zustimmung (Dellinger,
Personenhandelsgesellschaft, Glaubigerschutz und Vollbeendigung wahrend des Passivprozesses, JBl 1991, 629 [637 f];
Mahr, Rechtsprobleme bei Vollbeendigung einer Personenhandelsgesellschaft, GesRZ 1990, 148; derselbe
Vollbeendigung einer Personenhandelsgesellschaft wahrend eines gegen sie anhangigen Rechtsstreites, GesRZ 1995,
170; Bajons, Zivilverfahren, Rz 64 FN 1; Aicher in der Anmerkung zu beiden Entscheidungen WBI 1990, 88;
Hammerle/Wiunsch, Handelsrecht4 rémisch II, 280 f; Torggler/Kucsko in Straube HGB2 rémisch eins, Paragraph 157,
Rz 4; Jabornegg in Jabornegg HGB Paragraph 124, Rz 47; Oberhammer, Die OHG im Zivilprozel3, 180 ff; aM Graff,
AnwBlI 1991, 745 und 1992, 154).

Weniger positiv sieht die Lehre allerdings die vom 8. Senat daraus (insbesondere in8 Ob 6/94 = GesRZ 1995, 53)
abgeleitete Beendigung des ProzeRverhdltnisses durch Einstellung des Verfahrens und prasentiert verschiedene
Losungsvarianten, um dieses Ergebnis zu vermeiden.

So wird insbesondere die Einbeziehung der bisherigen Gesellschafter im Wege eines Parteiwechsels gefordert.
Dellinger (aaO, 641) will hiebei dem unterschiedlichen Prozeligegenstand, insbesondere dem allfalligen Verlust
personlicher Einwendungen des Gesellschafters bei Parteiwechsel nach SchluR der miundlichen Verhandlung erster
Instanz durch die Moglichkeit einer auf schutzwirdige Interessen gestitzten Verweigerung der Zustimmung Rechnung
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tragen. Oberhammer (aaO, 209 ff) will dieser Schwierigkeit durch Klagsanderung in ein einheitliches Begehren auf
Feststellung der Gesellschaftsschuld begegnen. Auch Torggler/Kucsko (aaO) wollen unter Berufung aufDellinger dem
Klager im Sonderfall der Vollbeendigung der beklagten Gesellschaft ohne Gesamtrechtsnachfolger wahrend des
Prozesses ausnahmsweise die Méglichkeit zugestehen, durch gewillkirten Parteiwechsel die bisherigen Gesellschafter
in den Prozel3 einzubeziehen, wobei die erforderliche Zustimmung der Gesellschafter im Fall rechtsmiRbrauchlicher
Verweigerung durch das Gericht zu ersetzen ware. Diese Lésung vertreten auch Zib (zum Vertrauensschutz nach § 15
HGB im Zivilprozel3, GesRZ 1988, 96 und 160 [162]), Fasching (ZPR2 Rz 385), Ballon (Einfihrung in das 6sterreichische
Zivilprozel3recht7 Rz 102), Rechberger (in Rechberger ZPO § 235 Rz 12) undRechberger/Simotta (Grundri des
Osterreichischen ZivilprozeBrechtes4 Rz 212). Gegen diese Losung - WeiterflUhrung des Prozesses gegen die
Gesellschaft oder vollbeendeten Gesellschaft - tritt Gitschthaler (in Rechberger ZPO § 157 Rz 5 g) unter Hinweis auf die
Unzulassigkeit des gewillkirten Parteiwechsels ein, ohne selbst eine Alternative zur Rettung des bisherigen
ProzeRBaufwandes zu bieten. Ebenso lehnt Mahr (Vollbeendigung einer Personenhandelsgesellschaft wahrend eines
gegen sie anhangigen Rechtsstreites, GesRZ 1995, 170 [175 f]) auch bei Vollbeendigung einer handelsrechtlichen
Personengesellschaft einen Parteiwechsel auf die Gesellschafter ab, gelangt aber unter Zugrundelegung der These,
daB auch fur andere Personengesellschaften als die GmbH & Co KG die im § 155 HGB enthaltenen
Glaubigerschutzvorschriften zwingend und NachschuBforderungen gegen die Gesellschafter von den Liquidatoren
einzuziehende Sozialanspriiche seien, zum Ergebnis, dal3 bis zur Abwicklung aller Rechtsbeziehungen der Gesellschaft
zu Dritten und Tilgung der Gesellschaftsschulden vom Bestehen ungeteilten Gesellschaftsvermdgens auszugehen
sei.So wird insbesondere die Einbeziehung der bisherigen Gesellschafter im Wege eines Parteiwechsels gefordert.
Dellinger (aaO, 641) will hiebei dem unterschiedlichen Prozel3gegenstand, insbesondere dem allfalligen Verlust
persoénlicher Einwendungen des Gesellschafters bei Parteiwechsel nach SchluR der mindlichen Verhandlung erster
Instanz durch die Moglichkeit einer auf schutzwirdige Interessen gestitzten Verweigerung der Zustimmung Rechnung
tragen. Oberhammer (aaO, 209 ff) will dieser Schwierigkeit durch Klagsanderung in ein einheitliches Begehren auf
Feststellung der Gesellschaftsschuld begegnen. Auch Torggler/Kucsko (aaO) wollen unter Berufung auf Dellinger dem
Klager im Sonderfall der Vollbeendigung der beklagten Gesellschaft ohne Gesamtrechtsnachfolger wahrend des
Prozesses ausnahmsweise die Mdglichkeit zugestehen, durch gewillkirten Parteiwechsel die bisherigen Gesellschafter
in den ProzeR einzubeziehen, wobei die erforderliche Zustimmung der Gesellschafter im Fall rechtsmiRbrauchlicher
Verweigerung durch das Gericht zu ersetzen ware. Diese Ldsung vertreten auch Zib (zum Vertrauensschutz nach
Paragraph 15, HGB im Zivilprozel3, GesRZ 1988, 96 und 160 [162]), Fasching (ZPR2 Rz 385), Ballon (Einfihrung in das
Osterreichische ZivilprozeRBrecht7 Rz 102), Rechberger (in Rechberger ZPO Paragraph 235, Rz 12) und
Rechberger/Simotta (Grundrif3 des dsterreichischen ZivilprozeRrechtes4 Rz 212). Gegen diese Losung - Weiterfihrung
des Prozesses gegen die Gesellschaft oder vollbeendeten Gesellschaft - tritt Gitschthaler (in Rechberger ZPO Paragraph
157, Rz 5 g) unter Hinweis auf die Unzulassigkeit des gewillklrten Parteiwechsels ein, ohne selbst eine Alternative zur
Rettung des bisherigen ProzeRaufwandes zu bieten. Ebenso lehnt Mahr (Vollbeendigung einer
Personenhandelsgesellschaft wahrend eines gegen sie anhdngigen Rechtsstreites, GesRZ 1995, 170 [175 f]) auch bei
Vollbeendigung einer handelsrechtlichen Personengesellschaft einen Parteiwechsel auf die Gesellschafter ab, gelangt
aber unter Zugrundelegung der These, daR auch fir andere Personengesellschaften als die GmbH & Co KG die im
Paragraph 155, HGB enthaltenen Glaubigerschutzvorschriften zwingend und Nachschul3forderungen gegen die
Gesellschafter von den Liquidatoren einzuziehende Sozialanspriiche seien, zum Ergebnis, daf3 bis zur Abwicklung aller
Rechtsbeziehungen der Gesellschaft zu Dritten und Tilgung der Gesellschaftsschulden vom Bestehen ungeteilten
Gesellschaftsvermdgens auszugehen sei.

SchlieBlich gibt auch Jabornegg (aaO) zu bedenken, daR die trotz Gesellschaftsaufldsung fortdauernde Rechtsfahigkeit
der Abwicklung offener Rechtsbeziehungen dient und letztlich auch ein offener Passivprozel eine solche noch nicht
abgewickelte Rechtsbeziehung darstellt.

Wahrend nun Mahr (in GesRZ 1990, 148 [151 ff] sowie in GesRZ 1995, 170 [182 ff]) aus den Liquidationsvorschriften
des HGB sowie der Konkursantragspflicht nach 8 69 KO fur die Personengesellschaften ganz allgemein folgert, dal
auch im Falle einer scheinbaren Vermogenslosigkeit der Gesellschaft in Wahrheit regelmaRig Gesellschaftsforderungen
gegen die Gesellschafter und - im Falle der GmbH & Co KG - gegen die Geschéftsfihrer und Liquidatoren der
Komplementargesellschaft wegen Verletzung der sie treffenden Pflichten bestiinden und daher zu vermuten seien,
vertritt Dellinger (JBI 1991, 634 ff) diese Auffassung nur fir die GmbH & Co KG, da fur diese zwingende
Liquidationsvorschriften gelten, halt aber ein entsprechendes Vorbringen der Gegenseite insbesondere dort flr
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erforderlich, wo nicht blol3 Rickforderungsanspriche gegen die Gesellschafter nach rechtswidriger Verteilung von
Gesellschaftsvermdgen, sondern Schadenersatzanspriiche der KG gegen die Geschaftsfihrer der ebenfalls bereits
geldéschten Komplementdr GmbH der Vollbeendigung entgegenstehen kénnten, da der fur die Prifung der
Parteifahigkeit geltende Untersuchungsgrundsatz nicht so weit reiche, dal das Gericht ohne ersichtlichen Grund
weitere Erhebungen anstellen musse.Wahrend nun Mahr (in GesRZ 1990, 148 [151 ff] sowie in GesRZ 1995, 170
[182 ff]) aus den Liquidationsvorschriften des HGB sowie der Konkursantragspflicht nach Paragraph 69, KO fiur die
Personengesellschaften ganz allgemein folgert, daR auch im Falle einer scheinbaren Vermdgenslosigkeit der
Gesellschaft in Wahrheit regelmalig Gesellschaftsforderungen gegen die Gesellschafter und - im Falle der GmbH & Co
KG - gegen die Geschaftsfihrer und Liquidatoren der Komplementargesellschaft wegen Verletzung der sie treffenden
Pflichten bestinden und daher zu vermuten seien, vertritt Dellinger (JBI 1991, 634 ff) diese Auffassung nur flr die
GmbH & Co KG, da fur diese zwingende Liquidationsvorschriften gelten, halt aber ein entsprechendes Vorbringen der
Gegenseite insbesondere dort fiir erforderlich, wo nicht blof3 Rickforderungsanspriche gegen die Gesellschafter nach
rechtswidriger Verteilung von Gesellschaftsvermdgen, sondern Schadenersatzanspriche der KG gegen die
Geschéftsfihrer der ebenfalls bereits geldschten Komplementdar GmbH der Vollbeendigung entgegenstehen kénnten,
da der fur die Prifung der Parteifahigkeit geltende Untersuchungsgrundsatz nicht so weit reiche, dal das Gericht ohne
ersichtlichen Grund weitere Erhebungen anstellen musse.

Der Auffassung von Dellinger und Torggler/Kucsko (in Straube HGB2 | § 145 Rz 15), bei einer GmbH & Co KG sei eine
teleologische Reduktion des § 145 Abs 1 HGB dahin geboten, dal? sich die Abdingbarkeit des Liquidationsrechtes nicht
auf den Vorrang der Glaubigerbefriedigung beziehe, weil bei dieser gesellschaftsrechtlichen Mischform lediglich eine
juristische Person unbeschrankt weiter hafte und& 67 KO indirekt das Gesellschaftsvermégen zugunsten der
Glaubiger schitze, folgte der Oberste Gerichtshof in der Entscheidung vom 21. 12. 1995, 2 Ob 594/95 (= SZ 68/244) und
bejahte grundsatzlich die Haftung der Geschaftsfihrerin der Komplementéargesellschaft und Liquidatorin der KG, die
gegen das Befriedigungs- bzw Zurlckbehaltungsgebot der 8§ 149, 155 HGB verstoRen habe. Bei diesem Verfahren
handelte es sich um den Folgeprozeld zum Verfahren 8 Ob 652/88 (= SZ 62/127), in dem vom 8. Senat ausgesprochen
worden war, dal} die von der klagenden Partei zunachst in Anspruch genommene Gesellschaft - sollte eine
Gesamtrechtsnachfolge im Sinne des §8 142 HGB auszuschlieBen sein - untergegangen sei und der Prozel3 gegen sie
nicht fortgefiihrt werden kénne (siehe Mahr in der Anmerkung zu2 Ob 594/95, WBI 1996, 304, in der er die Auffassung
vertritt, wegen des im Folgeprozeld hervorgekommenen Rickforderungsanspruches, der Gesellschaftsvermogen
darstelle, sei eine Vollbeendigung der Gesellschaft entgegen der in8 Ob 652/88 vertretenen Auffassung nicht
eingetreten gewesen).Der Auffassung von Dellinger und Torggler/Kucsko (in Straube HGB2 romisch eins Paragraph
145, Rz 15), bei einer GmbH & Co KG sei eine teleologische Reduktion des Paragraph 145, Absatz eins, HGB dahin
geboten, daR sich die Abdingbarkeit des Liquidationsrechtes nicht auf den Vorrang der Glaubigerbefriedigung beziehe,
weil bei dieser gesellschaftsrechtlichen Mischform lediglich eine juristische Person unbeschrankt weiter hafte und
Paragraph 67, KO indirekt das Gesellschaftsvermdgen zugunsten der Glaubiger schitze, folgte der Oberste Gerichtshof
in der Entscheidung vom 21. 12. 1995,2 Ob 594/95 (= SZ 68/244) und bejahte grundsatzlich die Haftung der
Geschaftsfuhrerin der Komplementargesellschaft und Liquidatorin der KG, die gegen das Befriedigungs- bzw
Zurlckbehaltungsgebot der Paragraphen 149,, 155 HGB verstof3en habe. Bei diesem Verfahren handelte es sich um
den FolgeprozeR zum Verfahren 8 Ob 652/88 (= SZ 62/127), in dem vom 8. Senat ausgesprochen worden war, dal3 die
von der klagenden Partei zunachst in Anspruch genommene Gesellschaft - sollte eine Gesamtrechtsnachfolge im Sinne
des Paragraph 142, HGB auszuschliel3en sein - untergegangen sei und der Prozel gegen sie nicht fortgefihrt werden
konne (siehe Mahr in der Anmerkung zu 2 Ob 594/95, WBI 1996, 304, in der er die Auffassung vertritt, wegen des im
Folgeproze hervorgekommenen Rulckforderungsanspruches, der Gesellschaftsvermdgen darstelle, sei eine
Vollbeendigung der Gesellschaft entgegen der in 8 Ob 652/88 vertretenen Auffassung nicht eingetreten gewesen).

Des weiteren wurde in der deutschen Lehre Bork, Die als vermégenslos geldschte GmbH im ProzeR, dJZ 1991, 841
[848 f]) die Ansicht vertreten, die geldschte Gesellschaft sei im Passivprozel3 immer parteifahig, weil erst mit
rechtskraftigem Sachurteil Uber das Schicksal ihres Kostenerstattungsanspruches entschieden werde. Diese auch vom
2. Senat in der Entscheidung vom 10. 4. 1991, 2 Ob 518/91 (= EvBIl 1991/125) vertretene Rechtsauffassung wurde
sowohl von einem Grof3teil der Lehre (ablehnend Dellinger, GesRZ 1991, 227; Hdmmerle/Winsch Handelsrecht4 1l 281;
kritisch Mahr, Vollbeendigung einer Personenhandelsgesellschaft wahrend eines gegen sie anhangigen Rechtsstreites,
GesRZ 1995, 170 [186]; unentschieden, eher zustimmend bei Oberhammer, Die OHG im ZivilprozeR, 171 ff;
zustimmend Koppensteiner GmbHG § 93 Rz 8) als auch von der Rechtsprechung 8 Ob 6/94; 8 ObA 207/95; 8 Ob 8/95;
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9 ObA 412/97x sowie 9 ObA 17/98k) abgelehnt.Des weiteren wurde in der deutschen Lehre (Bork, Die als vermdgenslos
geldéschte GmbH im ProzeR3, dJZ 1991, 841 [848 f]) die Ansicht vertreten, die geldschte Gesellschaft sei im PassivprozeR
immer parteifahig, weil erst mit rechtskraftigem Sachurteil Uber das Schicksal ihres Kostenerstattungsanspruches
entschieden werde. Diese auch vom 2. Senat in der Entscheidung vom 10. 4. 1991, 2 Ob 518/91 (= EvBI 1991/125)
vertretene Rechtsauffassung wurde sowohl von einem GroRteil der Lehre (ablehnend Dellinger, GesRZ 1991, 227;
Hammerle/Winsch Handelsrecht4 rémisch Il 281; kritisch Mahr, Vollbeendigung einer Personenhandelsgesellschaft
wahrend eines gegen sie anhdngigen Rechtsstreites, GesRZ 1995, 170 [186]; unentschieden, eher zustimmend bei
Oberhammer, Die OHG im ZivilprozeR, 171 ff; zustimmend Koppensteiner GmbHG Paragraph 93, Rz 8) als auch von
der Rechtsprechung (8 Ob 6/94; 8 ObA 207/95; 8 Ob 8/95; 9 ObA 412/97x sowie 9 ObA 17/98k) abgelehnt.

Der verstarkte Senat vertritt mit der herrschenden Lehre die Auffassung, daR eine vollbeendete Gesellschaft des
Handelsrechtes grundsatzlich nicht mehr parteifahig ist, erachtet es aber mit dem Grundrecht auf ein faires Verfahren
nach Art 6 MRK - insbesondere Abs 1 Satz 1 dieser Bestimmung - unvereinbar, wenn die beklagte Partei durch
rechtliche Anderungen in ihrer Sphare, auf die der Klager keinen EinfluR hat und die er auch nicht durchschauen kann,
eine Entscheidung Uber den vom Klager rite geltend gemachten, mit erheblichem Aufwand an Geld, Zeit und Muhe vor
Gericht verfolgten zivilrechtlichen Anspruch vereiteln kdnnte. Besonders schutzwlrdig erscheint der Klager, wenn ihm,
wie im vorliegenden Fall, eine GmbH (oder eine Personengesellschaft mit einer Kapitalgesellschaft als einzigem
Komplementar) gegenltbersteht, da er in diesem Fall der Gefahr des Abhandenkommens des Prozefgegners nicht
durch Klagsfuhrung auch gegen die als Gesellschafter persénlich haftenden natirlichen Personen begegnen kann. In
diesem Fall versagt im Hinblick auf das bei Kapitalgesellschaften geltende Trennungsprinzip auch die in der Lehre breit
erorterte Losung durch Zulassung eines Parteiwechsels auf die Gesellschafter.Der verstarkte Senat vertritt mit der
herrschenden Lehre die Auffassung, daf? eine vollbeendete Gesellschaft des Handelsrechtes grundsatzlich nicht mehr
parteifahig ist, erachtet es aber mit dem Grundrecht auf ein faires Verfahren nach Artikel 6, MRK - insbesondere
Absatz eins, Satz 1 dieser Bestimmung - unvereinbar, wenn die beklagte Partei durch rechtliche Anderungen in ihrer
Sphare, auf die der Klager keinen EinfluB hat und die er auch nicht durchschauen kann, eine Entscheidung Uber den
vom Klager rite geltend gemachten, mit erheblichem Aufwand an Geld, Zeit und Miuhe vor Gericht verfolgten
zivilrechtlichen Anspruch vereiteln kdnnte. Besonders schutzwirdig erscheint der Klager, wenn ihm, wie im
vorliegenden Fall, eine GmbH (oder eine Personengesellschaft mit einer Kapitalgesellschaft als einzigem
Komplementar) gegentbersteht, da er in diesem Fall der Gefahr des Abhandenkommens des Prozef3gegners nicht
durch Klagsfuhrung auch gegen die als Gesellschafter persénlich haftenden natirlichen Personen begegnen kann. In
diesem Fall versagt im Hinblick auf das bei Kapitalgesellschaften geltende Trennungsprinzip auch die in der Lehre breit
erorterte Lésung durch Zulassung eines Parteiwechsels auf die Gesellschafter.

Allenfalls kame eine Prifung in Frage, ob nicht, wie im ahnlich gelagerten, Gegenstand der Entscheidungen
8 Ob 652/88 (= SZ 62/127) und2 Ob 594/95 (= SZ 68/244) bildenden Fall, unverteiltes Vermogen etwa in Form von
Ansprichen gegen Gesellschafter, Geschaftsfiihrer und Liquidatoren vorhanden ist. Aus dem Unterbleiben der
Liquidation samt Glaubigerbefriedigung allein kann allerdings, wie zu SZ 68/244 ausgesprochen wurde, bei einer
gemal § 2 AmtsLG wegen Vermogenslosigkeit geldschten GmbH ein Ersatzanspruch nicht abgeleitet werden, da es
sich bei der Liquidation einer vermdgenslosen Gesellschaft um eine UberflUssige Formalitat handeln wirde (siehe auch
Koppensteiner GmbHG § 89 Rz 7). Ein Anspruch der Gesellschaft gegen den Geschaftsfuhrer wird in diesem Fall in
erster Linie aus 8 25 Abs 3 GmbHG abzuleiten sein (siehe Koppensteiner aaO § 25 Rz 5 und 26; Reich-Rohrwig, Das
Osterreichische GmbH-Recht2 | Rz 2/392), wobei ein Verstol3 gegen die Kapitalerhaltungspflicht nach§ 25 Abs 3 Z 1
GmbHG auch vorliegt, wenn in der Krise Eigenkapital ersetzende Leistungen an die Gesellschafter zurtickgewahrt
werden (Reich-Rohrwig, aaO Rz 2/328 und 2/367); weiters ist das Zahlungsverbot nach8 25 Abs 3 Z 2 GmbHG.im Wege
der Analogie auf die meisten anderen Handlungen auszudehnen, die die Konkursmasse schmalern (Reich-Rohrwig aaO
Rz 2/383). Eine Haftung (auch) gegenliber der GmbH nach 8 25 GmbHG wird aber auch durch das Delikt der
fahrlassigen Krida nach & 159 StGB, insbesondere durch Fortsetzen der Geschaftstatigkeit und Eingehen neuer
Schulden nach dem Zeitpunkt, zu dem die Geschaftsfuhrer den Konkursantrag hatten stellen mussen
(Konkursverschleppung), jedenfalls hinsichtlich des den Glaubigern verursachten Quotenschadens, begriindet
(WBI 1988, 29; SZ 63/124 = WBI 1990, 348 [zust Dellinger] = exolex 1990, 675 [Karollus 669]; WBI 1991, 208;
9 ObA 416/97k; Harrer, Haftungsprobleme bei der GmbH, 62;Dellinger, Vorstands- und Geschaftsfiihrerhaftung im
Insolvenzfall, 233 f; Liebeg, Beteiligung am zivilrechtlichen Kridadelikt des8 25 Abs 3 Z 2 GmbHG und Aktivlegitimation
des Masseverwalters? RAW 1991, 346; Karollus in Steffen-FS [1995], 213, 222; Koppensteiner, GmbHG § 25 Rz 7 und 35;
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Reich-Rohrwig, Das 6sterreichische GmbH-Recht2 | Rz 2/386). Wird nun der Klager wahrend des laufenden Verfahrens
mit der nur deklarativ wirkenden (GesRZ 1990, 95; SZ 64/134; zuletzt9 ObA 17/98k) Ldschung der beklagten
Gesellschaft im Firmenbuch konfrontiert, kann er, folgt man den Entscheidungen 8 Ob 652/88 (= SZ 62/127) und
8 Ob 6/94, die Fortsetzung des Verfahrens nur erreichen, wenn er verwertbares Vermégen der beklagten Partei
behauptet und diese Behauptung auch erwiesen wird. Ebenso erachtet Dellinger (JBI 1991, 629 [636, FN 71]) im Fall der
vergleichbaren GmbH & Co KG im Rahmen der amtswegigen Prifung der Parteifdhigkeit ein ergdnzendes Vorbringen
des Klagers insbesondere dort fur erforderlich, wo kein Vermdgen an die Gesellschafter verteilt wurde und als
Vermdgen nur mehr Schadenersatzanspriche der Gesellschaft gegen die Geschaftsfihrer in Frage kommen. Hingegen
folgert Mahr (GesRZ 1990, 148 [152]; GesRZ 1995, 172 f, insbesondere FN 102) aus dem zwingenden Liquidationsrecht
der GmbH, dal3 unverzichtbare Anspriiche der Gesellschaft gegen die Gesellschafter auf Riuckerstattung erhaltener
Zahlungen sowie gegen die Geschaftsfihrer und Liquidatoren wegen Verletzung der Konkursantragspflicht zu
vermuten seien. Da eine derartige Vermutung grundsatzlich mit der Loschung der GmbH wegen
Vermogenslosigkeit gemadl § 2 AmtsLG nicht vereinbar ist, versagt vorlaufig auch diese Ldsung. Entgegen der
Auffassung Mahrs waren in dem Uber das Prozel3hindernis des Mangels der Parteifdahigkeit durchzufihrenden
Zwischenverfahren daher substantiierte Behauptungen des Klagers Uber ein vorhandenes Vermdgen insbesondere
auch allfallige Anspriche gegen Gesellschafter, Geschaftsfiihrer oder Liquidatoren erforderlich, die er, mit dem
Einwand der beklagten Partei, sie sei wegen Ldschung voll beendet, konfrontiert, mangels Beweisndhe wohl nur "ins
Blaue hinein" aufstellen konnte. Wahrend im Verfahren erster Instanz Uber ein derartiges ProzeRhindernis nach der
auch auf andere als die dort genannten ProzeBeinreden anzuwendenden Vorschrift des § 261 ZPO (EvBI 1986/20;
9 ObA 39/97v; 6 Ob 82/98x; Rechberger in Rechberger ZPO § 261 Rz 1) entweder aufgrund abgesonderter Verhandlung
oder nach Verhandlung in Verbindung mit der Hauptsache zu entscheiden ist, ist Uber dieses Nichtigkeit begriindende
ProzeRhindernis (siehe Fasching ZPR2 Rz 337), wenn es, wie im vorliegenden Fall in zweiter oder dritter Instanz geltend
gemacht - oder aus Anlal3 eines zuldssigen Rechtsmittels wahrgenommen - wird, vom Berufungsgericht oder vom
Obersten Gerichtshof nach Durchfihrung eines Verfahrens gemali § 473 Abs 2 bzw § 509 Abs 3 ZPO abschlieBend zu
entscheiden (SZ 46/25; RZ 1987/74; Fasching ZPR2 Rz 1792; Kodek in Rechberger ZPO § 473 Rz 2). Obwohl den Parteien,
wie sich aus § 509 Abs 3 letzter Satz ZPO schlieRen 133t, Gelegenheit zur Stellungnahme zu den Beweisergebnissen zu
geben ist (siehe Kodek aaO; JBI 1990, 335; RZ 1994/5; SSV-NF 9/82), handelt es sich um kein mit einer mindlichen
Verhandlung vor dem Erstgericht vergleichbares, zur Feststellung der als Vermoégen einer im Firmenbuch geldschten
GmbH wohl in erster Linie in Frage kommenden Ersatzanspriiche gegen Geschaftsfiihrer oder Liquidatoren geeignetes
Verfahren. Derartige Anspriiche waren vielmehr in einem vom Kléger gegen die Organe der geldschten GmbH zu
fihrenden weiteren Rechsstreit zu klaren, der aber voraussetzt, daR dem Klager die im ProzeR gegen die geldschte
Gesellschaft geltend gemachte Forderung zusteht. Eine Moglichkeit, die fur die Geltendmachung derartiger
Forderungen erforderlichen Informationen zu erlangen, bietet 8 93 Abs 4 Satz 2 GmbHG, wonach Glaubiger der
Gesellschaft vom Firmenbuchgericht zur Einsichtnahme in die gemal § 93 Abs 3 GmbHG von einem Gesellschafter
oder einem Dritten aufzubewahrenden Blcher und Schriften der geldschten Gesellschaft zu ermachtigen sind (siehe
Koppensteiner aa0O, 8 93 Rz 11; Karsten Schmidt in Scholz GmbHG8 & 74 Rz 37; zur Anwendbarkeit dieser Bestimmung
auch nach dem AmtsLG geldschte Gesellschaften siehe auch die in der in RdAW 1998, 75 mit irreflhrendem Rechtssatz
veroffentlichten Entscheidung 6 Ob 201/97w wiedergegebenen Ausfihrungen des Rekursgerichtes). Auch in diesem
Verfahren ist die Glaubhaftmachung der Glaubigerposition und damit die Bescheinigung des im ProzeR gegen die
geldschte Gesellschaft geltend gemachten Anspruches erforderlich (siehe Lutter/Hommelhoff GmbHG14 § 74 Rz 16).
Davon abgesehen, erfordert die Durchfihrung eines derartigen Verfahrens wohl mehr Zeit, als dem Klager zur
substantiierten Behauptung (und Bescheinigung) von Ersatzansprichen gegen Organe der geldschten Gesellschaft in
einem bloRBen Zwischenverfahren zur Prifung der Prozel3voraussetzung der Parteifahigkeit der beklagten Partei zur
Verfligung steht.Allenfalls kame eine Prufung in Frage, ob nicht, wie im ahnlich gelagerten, Gegenstand der
Entscheidungen 8 Ob 652/88 (= SZ 62/127) und 2 Ob 594/95 (= SZ 68/244) bildenden Fall, unverteiltes Vermodgen etwa
in Form von Anspruchen gegen Gesellschafter, Geschaftsfuhrer und Liquidatoren vorhanden ist. Aus dem
Unterbleiben der Liquidation samt Glaubigerbefriedigung allein kann allerdings, wie zu SZ 68/244 ausgesprochen
wurde, bei einer gemal Paragraph 2, AmtsLG wegen Vermogenslosigkeit geldschten GmbH ein Ersatzanspruch nicht
abgeleitet werden, da es sich bei der Liquidation einer vermodgenslosen Gesellschaft um eine Uberflissige Formalitat
handeln wirde (siehe auch Koppensteiner GmbHG Paragraph 89, Rz 7). Ein Anspruch der Gesellschaft gegen den
Geschaftsfuhrer wird in diesem Fall in erster Linie aus Paragraph 25, Absatz 3, GmbHG abzuleiten sein (siehe
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Koppensteiner aaO Paragraph 25, Rz 5 und 26; ReichRohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht2 rémisch eins
Rz 2/392), wobei ein VerstoRR gegen die Kapitalerhaltungspflicht nach Paragraph 25, Absatz 3, Ziffer eins, GmbHG auch
vorliegt, wenn in der Krise Eigenkapital ersetzende Leistungen an die Gesellschafter zurtickgewahrt werden
(ReichRohrwig, aaO Rz 2/328 und 2/367); weiters ist das Zahlungsverbot nach Paragraph 25, Absatz 3, Ziffer 2,
GmbHG.im Wege der Analogie auf die meisten anderen Handlungen auszudehnen, die die Konkursmasse schmalern
(ReichRohrwig aaO Rz 2/383). Eine Haftung (auch) gegenuber der GmbH nach Paragraph 25, GmbHG wird aber auch
durch das Delikt der fahrlassigen Krida nach Paragraph 159, StGB, insbesondere durch Fortsetzen der
Geschaftstatigkeit und Eingehen neuer Schulden nach dem Zeitpunkt, zu dem die Geschéaftsfuhrer den Konkursantrag
hatten stellen mussen (Konkursverschleppung), jedenfalls hinsichtlich des den Glaubigern verursachten
Quotenschadens, begrindet (WBI 1988, 29; SZ 63/124 = WBI 1990, 348 [zust Dellinger] = exolex 1990, 675
[Karollus 669]; WBI 1991, 208; 9 ObA 416/97k; Harrer, Haftungsprobleme bei der GmbH, 62; Dellinger, Vorstands- und
Geschéftsfihrerhaftung im Insolvenzfall, 233 f; Liebeg, Beteiligung am zivilrechtlichen Kridadelikt des Paragraph 25,
Absatz 3, Ziffer 2, GmbHG und Aktivlegitimation des Masseverwalters? RAW 1991, 346; Karollus in Steffen-FS [1995],
213, 222; Koppensteiner, GmbHG Paragraph 25, Rz 7 und 35; ReichRohrwig, Das 6sterreichische GmbH-Recht2 rémisch
eins Rz 2/386). Wird nun der Klager wahrend des laufenden Verfahrens mit der nur deklarativ wirkenden (GesRZ 1990,
95; SZ 64/134; zuletzt 9 ObA 17/98k) Loéschung der beklagten Gesellschaft im Firmenbuch konfrontiert, kann er, folgt
man den Entscheidungen 8 Ob 652/88 (= SZ 62/127) und8 Ob 6/94, die Fortsetzung des Verfahrens nur erreichen,
wenn er verwertbares Vermdgen der beklagten Partei behauptet und diese Behauptung auch erwiesen wird. Ebenso
erachtet Dellinger (JBI 1991, 629 [636, FN 71]) im Fall der vergleichbaren GmbH & Co KG im Rahmen der amtswegigen
Prifung der Parteifahigkeit ein erganzendes Vorbringen des Klagers insbesondere dort fur erforderlich, wo kein
Vermdgen an die Gesellschafter verteilt wurde und als Vermogen nur mehr Schadenersatzanspriiche der Gesellschaft
gegen die Geschaftsfuhrer in Frage kommen. Hingegen folgert Mahr (GesRZ 1990, 148 [152]; GesRZ 1995, 172 f,
insbesondere FN 102) aus dem zwingenden Liquidationsrecht der GmbH, daR unverzichtbare Anspriche der
Gesellschaft gegen die Gesellschafter auf Rickerstattung erhaltener Zahlungen sowie gegen die Geschaftsfihrer und
Liquidatoren wegen Verletzung der Konkursantragspflicht zu vermuten seien. Da eine derartige Vermutung
grundsatzlich mit der Léschung der GmbH wegen Vermdgenslosigkeit gemal Paragraph 2, AmtsLG nicht vereinbar ist,
versagt vorlaufig auch diese Losung. Entgegen der Auffassung Mahrs waren in dem Uber das ProzeBhindernis des
Mangels der Parteifahigkeit durchzufiihrenden Zwischenverfahren daher substantiierte Behauptungen des Klagers
Uber ein vorhandenes Vermdgen insbesondere auch allfallige Anspriiche gegen Gesellschafter, Geschaftsfihrer oder
Liquidatoren erforderlich, die er, mit dem Einwand der beklagten Partei, sie sei wegen Loschung voll beendet,
konfrontiert, mangels Beweisndhe wohl nur "ins Blaue hinein" aufstellen kdnnte. Wahrend im Verfahren erster Instanz
Uber ein derartiges ProzeBhindernis nach der auch auf andere als die dort genannten Prozelieinreden
anzuwendenden Vorschrift des Paragraph 261, ZPO (EvBl 1986/20; 9 ObA 39/97v; 6 Ob 82/98x; Rechberger in
Rechberger ZPO Paragraph 261, Rz 1) entweder aufgrund abgesonderter Verhandlung oder nach Verhandlung in
Verbindung mit der Hauptsache zu entscheiden ist, ist Uber dieses Nichtigkeit begrindende Prozel3hindernis (siehe
Fasching ZPR2 Rz 337), wenn es, wie im vorliegenden Fall in zweiter oder dritter Instanz geltend gemacht - oder aus
AnlaR eines zuldssigen Rechtsmittels wahrgenommen - wird, vom Berufungsgericht oder vom Obersten Gerichtshof
nach Durchfuhrung eines Verfahrens gemal3 Paragraph 473, Absatz 2, bzw Paragraph 509, Absatz 3, ZPO abschlieRend
zu entscheiden (SZ 46/25; RZ 1987/74; Fasching ZPR2 Rz 1792; Kodek in Rechberger ZPO Paragraph 473, Rz 2). Obwohl
den Parteien, wie sich aus Paragraph 509, Absatz 3, letzter Satz ZPO schlieBen 1aR3t, Gelegenheit zur Stellungnahme zu
den Beweisergebnissen zu geben ist (siehe Kodek aaO; JBI 1990, 335; RZ 1994/5; SSV-NF 9/82), handelt es sich um kein
mit einer mundlichen Verhandlung vor dem Erstgericht vergleichbares, zur Feststellung der als Vermdgen einer im
Firmenbuch geléschten GmbH wohl in erster Linie in Frage kommenden Ersatzanspriiche gegen Geschaftsfuhrer oder
Liquidatoren geeignetes Verfahren. Derartige Anspriiche waren vielmehr in einem vom Klager gegen die Organe der
geloschten GmbH zu fihrenden weiteren Rechsstreit zu klaren, der aber voraussetzt, dal3 dem Klager die im Prozel3
gegen die geloschte Gesellschaft geltend gemachte Forderung zusteht. Eine Méglichkeit, die fir die Geltendmachung
derartiger Forderungen erforderlichen Informationen zu erlangen, bietet Paragraph 93, Absatz 4, Satz 2 GmbHG,
wonach Glaubiger der Gesellschaft vom Firmenbuchgericht zur Einsichtnahme in die gemal3 Paragraph 93, Absatz 3,
GmbHG von einem Gesellschafter oder einem Dritten aufzubewahrenden Blicher und Schriften der geldschten
Gesellschaft zu ermachtigen sind (siehe Koppensteiner aaO, Paragraph 93, Rz 11; Karsten Schmidt in Scholz GmbHG8
Paragraph 74, Rz 37; zur Anwendbarkeit dieser Bestimmung auch nach dem AmtsLG gel6schte Gesellschaften siehe
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auch die in der in RAW 1998, 75 mit irrefihrendem Rechtssatz verdffentlichten Entscheidung6 Ob 201/97w
wiedergegebenen Ausfiihrungen des Rekursgerichtes). Auch in diesem Verfahren ist die Glaubhaftmachung der
Glaubigerposition und damit die Bescheinigung des im Prozel3 gegen die geldschte Gesellschaft geltend gemachten
Anspruches erforderlich (siehe Lutter/Hommelhoff GmbHG14 Paragraph 74, Rz 16). Davon abgesehen, erfordert die
Durchfihrung eines derartigen Verfahrens wohl mehr Zeit, als dem Klager zur substantiierten Behauptung (und
Bescheinigung) von Ersatzanspriichen gegen Organe der geldschten Gesellschaft in einem bloRBen Zwischenverfahren
zur Prifung der ProzeRvoraussetzung der Parteifahigkeit der beklagten Partei zur Verfiigung steht.

Schlief3lich bringt auch die Zubilligung eines Rekursrechtes im Verfahren nach 8 2 AmtsLG (siehe6 Ob 120/97h sowie
Koppensteiner aaO § 93 Rz 6) fur den Glaubiger keine Abhilfe, weil er nicht als gemaR§ 18 FBG Betroffener anzusehen
ist, in dessen auf einer Firmenbucheintragung beruhende Rechtsstellung einzugreifen objektiv gerade das gewollte
oder doch unvermeidlich bewuR3te Ziel der gerichtlichen Verfligung ist (EvBl 1994/152; 6 Ob 1045/94; 6 Ob 3/95;
6 Ob 2040/96k; siehe auchBurgstaller, Zur Beteiligtenstellung im Firmenbuchverfahren, RZ 1996, 30 [36]: zu
verstandigen ist derjenige, in dessen in das Firmenbuch eingetragene Rechte durch eine vorgesehene Verfligung
eingegriffen werden soll). Der Glaubiger ist daher nicht gemaR § 18 FBG vor der gerichtlichen Verfligung der Loschung
zu verstandigen und ihm damit auch nicht die Gelegenheit zur AuRerung binnen einer angemessenen, auf Antrag
verlangerbaren Frist (siehe Schoibl in Matscher-FS, rechtliches Gehdér und Beteiligtenstellung im 06sterreichischen
AuBerstreitverfahren, dargestellt am Beispiel der "Verstandigung" nach § 18 FBG im Firmenbuchverfahren, 401 [416])
zu geben; der Glaubiger ist vielmehr auf die Méglichkeit verwiesen, seine Einwande in einem binnen 14 Tagen nach
Bekanntmachung der Eintragung zu erhebenden Rekurs geltend zu machen (zum Beginn der Rekursfrist siehe
EvBI 1994/152 und 6 Ob 2274/96x). Somit ergeben sich fur den beziiglich des Vermdgens der GmbH - insbesondere in
Form allfalliger Ersatzanspriiche gegen Geschaftsfuhrer und Liquidatoren - beweisfernen Glaubiger ahnliche Probleme,
wie sie zum Zwischenverfahren zur Prifung der Parteifahigkeit der beklagten Gesellschaft im anhangigen Zivilprozef3
dargestellt wurden.SchlieBlich bringt auch die Zubilligung eines Rekursrechtes im Verfahren nach Paragraph 2, AmtsLG
(siehe 6 Ob 120/97h sowie Koppensteiner aaO Paragraph 93, Rz 6) fir den Glaubiger keine Abhilfe, weil er nicht als
gemal Paragraph 18, FBG Betroffener anzusehen ist, in dessen auf einer Firmenbucheintragung beruhende
Rechtsstellung einzugreifen objektiv gerade das gewollte oder doch unvermeidlich bewuRte Ziel der gericht

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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